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Ⅰ 問題の所在




























































しなければならず, この立証責任は検察官にある｡ しかし, このような立




























































西田典之は, 侵入罪につき ｢本罪は, 侵入して以後退去するまで犯行が
継続する継続犯である
(11)












継続犯説 Ａ説 Ｂ説 Ｃ説
状態犯説 Ｄ説 Ｅ説 Ｆ説
されているように読める｡ この叙述からは住居侵入と不退去との関係が,
不退去の構成要件レベルで理解されていると思われる｡












(傍点部引用者) という｡ ここでも, 不
・ ・・・・
退去罪が身分犯であるように読める叙述になっている｡




て ｢適法に, または過失によって人の住居などに立ち入り, 退去の要求を
受けた者である
(16)
｣ とし, 曽根威彦は ｢最初から住居権者の意思に反してい
た場合は, 住居侵入罪の主体であって, 本罪 (引用者注：不退去罪) の主
体ではない
(17)
｣ という｡ このように, 多くの見解は, 継続犯説に立ちながら,
不退去罪を身分犯と捉えているような叙述をしている｡ ところで, 本見解




Ａ説に分類される見解は, 身分犯説だけではない｡ Ａ説は, 侵入罪を継
続犯であると解しつつ, 不退去罪の構成要件に ｢侵入罪が成立しないこと｣
という書かれざる構成要件要素があることを認めれば足りるので, たとえ





































































｡ したがって, ドイツの多数説は, Ａ説の
場合と異なり, 侵入罪と不退去罪の構成要件は構成要件要素において排他


















が, ｢処罰｣ に着目して説明する点において, 本説に立ってい
る可能性は否定できない｡ 斎藤はおそらくＡ説, Ｂ説, Ｃ説を区別してい
(桃山法学 第29号 ’18)28
ないと思われるが, 正確に表現をしたならこれは ｢犯罪成立｣ レベルの問
題ではなく ｢処罰｣ レベルの問題であると斎藤が解しているとするならば,
もしかしたらＣ説の立場であるといえるかもしれない｡ あるいは, 罪数論















































して, 正田は ｢もし仮に, 住居侵入罪が継続犯だとすると, 他人の住居に

































｣ という｡ さらに, 平野は, 判例の状









































相当とする｣ という｡ 継続犯説に立っているのは明らかだが, 一罪の根拠























なお, 通説は, 判例と同様に, Ａ説とＢ説とを区別しない状態でのＡ・
Ｂ説 (ただし, 特別法説を除く｡ すなわち, 最高裁決定の立場) であるが,
Ａ説とＢ説とのどちらが通説であるのかは ｢おそらくＡ説であろう｣ とい
う以上に断定できない｡ これまでの学説は, Ａ説とＢ説とを明確に区別し















｡ また, 先ほど触れた通り, 斎藤信治は, ｢不退去罪は, 立入りが侵
入罪を構成しない場合にのみ成立しうる｣ とＡ説の説明を述べた後, その
















































































トになるだろう｡ しかし, それでもなお ｢変化｣ のみを構成要件的結果と








この問題は, 罪質の評価の問題であるから, 究極には ｢状態犯か継続犯
か｣ ではなく, ｢状態犯であると解すべきか, 継続犯であると解すべきか｣













私は, このような場合には ｢侵入｣ の ｢幇助｣ として処罰することはで
きないと解する｡ すでに他人の住居内に立ち入っているものを幇助したと
しても, ｢潜伏の幇助｣ にはなっても ｢入ることの幇助｣ にはならないた
め, その従犯を成立させることは困難であろう｡ というのも, 侵入と潜伏
とは別行為であり, 別の規範が向けられていることは実定法上異論をさし
はさむ余地がないほど明白だからである｡ 軽犯罪法１条１号は, ｢侵入｣
することではなく ｢ひそんでい｣ ることを禁じている｡ 実定法は, ｢侵入｣
と ｢潜伏｣ とを別の行為として明確に書き分けている｡ 侵入と潜伏とを混
















田が ｢もし, 継続犯 (したがって, 監禁罪 [220条] と同種の犯罪) なの




















がって, 軽犯罪法１条32号の ｢入った｣ は継続犯ではなく状態犯であると

































ならば, 明確な拒絶意思表示のある侵入の場合, たとえば ｢家に入らない
でくれ, 帰ってくれ｣ と当初から家人に言われ続けている立ち入りの場合,





｢侵入｣ の語は, 日常言語的には ｢入ること｣ という ｢場所的移動を伴
う行為｣ がその中核的なプロトタイプ的意味 (コアとなる狭義の意味) を
なし, 広義には ｢入った場所に居座ること｣ も含むとして理解されるため,
広義を採る継続犯説, 狭義を採る状態犯説のいずれも言語的には不可能で
はない｡ しかし, 共犯成立の問題, 不退去罪の存在, 軽犯罪法１条32号の
不退去規定の不存在と刑事特別法２条の不退去規定の存在, 軽犯罪法１条
住居侵入と不退去 37
１号の ｢ひそんでいた｣ という規定の存在, 行為の個数論等との整合的理




なお, 先に触れたとおり正田満三郎は, ｢もし仮に, 住居侵入罪が継続
犯だとすると, 他人の住居に侵入した上, 財物を窃取したり, 人を殺害し



































れを併合罪と解したが あるのである｡ 判例は, 牽連犯の成立について,
継続犯か状態犯かを問題にするものではないといえよう｡
(桃山法学 第29号 ’18)38
) 構成要件説の不当性 Ａ, Ｄ説の棄却
次に, 構成要件説の不当性を指摘しよう｡
構成要件説は, 侵入罪の不成立を不退去罪の構成要件要素としている｡


































る｡ この場合, Ａ説によれば, 侵入が継続していると解する限り, 侵入は
公訴時効を迎えないので130条前段で処罰可能になり処罰の間隙は生じな
いが, やはりそうすると ｢家人による退去要求｣ は不要 (何の意味も持た
ない) ということになって, 不退去罪の存在意義がなくなるという継続犯
説の問題点を抱え込むことになる｡
) 罪数論上一罪説の検討 Ｂ, Ｅ説の検討










｣ るという｡ そこから, 退去要求の





















うことになるが, 無理のある解釈だろう｡ これでは, 住居侵入罪は ｢拒絶
の機会を与えずに立ち入る｣ 場合, すなわち留守宅への侵入等のひそかな
立ち入りの場合にしか成立しないことになるが, 明確な拒絶の意思表示に

































































































































前 段 後 段
拒絶侵害 拒絶に反して立ち入るな 拒絶に従って退去せよ




規範が異なる別の罪であり, 侵害客体は同一である｡ そして, 窃盗罪後の










（２) ｢不可罰的事後行為｣ か ｢共罰的事後行為｣ か
これから検討の俎上に載せる行為については ｢不可罰的事後行為｣ とい
う呼び方と ｢共罰的事後行為｣ という呼び方とが混在している｡ 文献の中
には ｢不可罰的事後行為 (共罰的事後行為
(98)
)｣ や ｢共罰的 (不可罰的) 事
後行為
(99)




｣ との見解もある｡ しかし, ｢不可罰的事後行為｣ と









足するものであっても, 別罪を構成しない｡ たとえば, 窃盗犯人が盗品を















































この点, 井田が包括一罪を ｢罰条上一罪｣ という言葉で説明しているこ
とが非常に示唆に富む
(109)
｡ 井田によれば, 罰条上一罪は ｢構成要件的評価と
しては１つの構成要件に複数回該当するか, または複数の構成要件にそれ





































ある｡ 複数の行為が手段・目的, 原因・結果の関係に立ち, さらにそのよ





｢案の定｣ 牽連して犯された際には, 法は ｢予想していた牽連関係にある
犯罪｣ として評価上一個としてまとめれば足りることになる｡ そしてもち
ろん現実的には, これらの行為は ｢芋づる式｣ に発覚することがほとんど
である｡ このように考えることは, 牽連犯には ｢通例性｣ が要求されるこ
ととも整合的である｡
では, 罰条上一罪として刑を吸収する異質的包括一罪と科刑上一罪との






























られる場合, 常習犯・営業犯のような集合犯の場合である｡ この場合, 行
為規範が重なっているため, 一罪の「成立」が二罪以上の「成立」を妨げ
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・


















































｣ ことを認める｡ 虫明は, ｢(引用者注：虫明は ｢共罰的










｡ 山口厚も共罰的事後行為について ｢いずれも, 犯罪としては成立して
いる
(127)
















が適用される場合であり, それは犯罪成立上 (行為規範上) の理由による






(成立上) 包括一罪 (制裁上) 包括一罪 科刑上一罪
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数上の補充関係) であればＢ説である可能性もあろう｡
(54) 斎藤・前掲注 (29) 65頁｡
(55) ロクシンの定義によれば, ｢継続犯とは, 構成要件の実現によって犯
罪が終了せず, 行為者によって引き起こされた違法状態がその犯意の継
続を通じて維持される限り成立し続ける犯罪｣ であり, ｢これに対して,
状態犯とは, 特定の事態 (通常は結果犯の意味における結果) の発生に
より終了し, 行為者によって維持されるものがない犯罪をいう｣ ことに




続く｣からである (ders, 10 Rn 105.)｡ この見解は, ”Hausfriedensbruch”




(56) 行為が継続すると考えるものに, 西田典之 『刑法総論』 第２版 (弘文
堂, 2010年) 86頁, 林美月子 ｢状態犯と継続犯｣ 神奈川法学24巻２＝３
号 (1988年) 279頁など｡ 行為継続説に対する批判として, 松原 ｢継続
犯と状態犯｣ 前掲注 (21) 28頁参照｡
(57) 山口厚 『刑法総論』 第３版 (有斐閣, 2016年) 49頁｡ なお, 規範違反
説に立つ私見からもこのように考えられることを付言しておく｡ 継続犯・
状態犯区別の規範論的意義は, 本犯の本犯者に対する性質如何にあると





(59) 高橋・前掲注 (１) 142頁｡
(60) 橋本・前掲注 (１) 138頁｡
(61) その他, 継続犯説として, 曽根・前掲注 (１) 82頁など｡
(62) 松原 『刑法各論』 前掲注 (20) 121頁注42｡
(63) 松原 ｢継続犯と状態犯｣ 前掲注 (21) 28頁｡
(64) ｢窃取｣ は ｢占有移転｣ が構成要件要素であるから, 窃盗終了後には
｢占有移転｣ が継続するわけではないという説明が可能であろう (たと
えば山口 『刑法総論』 前掲注 (57) 50頁がそういう) が, そうすると結





(65) なお, 住居侵入罪と軽犯罪法１項１号の潜伏罪とでは, 客体が排他的
関係にあるため, 両罪は排他的関係にある｡ 江藤隆之 ｢立ち入りを禁じ
る特別刑法と刑法130条 軽犯罪法, 鉄道営業法, 新幹線特例法, 刑
事特別法 ｣ 桃山法学25号 (2015年) ４頁以下
(桃山法学 第29号 ’18)60




(67) 岩間康夫 ｢不退去による住居侵入罪の成立可能性｣ 愛媛法学会雑誌19







(68) 井田・前掲注 (１) 143頁｡




(71) 江藤・前掲注 (65) ７頁以下｡ 鉄道営業法37条について同旨であるも
のに和田俊憲 ｢注釈鉄道営業法罰則｣ 慶應法学40号 (2018年) 226頁｡
(72) 平野 『刑法総論Ⅰ』 前掲注 (42) 133頁｡
(73) なお , Heribert Ostendorf, 	
/Neumann/Paeffgen, Nomos-
Kommentar, Bd. 2, 5 .Aufl. 123 Rn2 は, 侵入は積極的な行為があって
初めて成立するため不作為による侵入罪の不真正不作為犯の成立はない






(74) 不真正不作為犯は, 不作為による禁止規範違反である｡ 高橋則夫 『刑
法総論』 第３版 (成文堂, 2016年) 152頁｡ あわせて, 江藤隆之 ｢判批｣
刑事法ジャーナル vol. 47 (2016年) 73頁以下も参照｡
(75) たとえば, 日常言語においては, 同棲を解消したカップルのうち当該
住居から出ていくべき方の者が ｢一度出て行ったが再び留守中に入って
きた｣ 場合は ｢侵入された｣ というが, 同棲解消からずっと ｢居座って
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いる｣ 場合 ｢侵入されている｣ とは言わないのである｡ 日常言語におい
ては, ｢侵入｣ は ｢外部から内部への許可なき場所的移動｣ をプロトタ




(76) 正田・前掲注 (36) 118頁｡
(77) 最判昭和24年12月21日刑集３巻12号2048頁｡
(78) 正田・前掲注 (36) 118頁｡
(79) なお, 銃砲刀剣類所持等取締法 (当時は銃砲等所持禁止令) 違反の凶
器の所持と強盗との関係には, 通例手段と結果との関係が認められるよ
うに思われる｡ しかし, 現実的・政策的に考えるならば, 銃刀法違反で
有罪の確定判決を得た者につき, 当該凶器を使用した強盗 (殺人) が後
に明らかになった時に, 強盗 (殺人) にも一事不再理効が及ぶとするの
は不当であろう｡
(80) 東京高判昭和31年６月13日高刑特３巻12号618頁｡
(81) 刑集59巻３号283頁, 判時1897号３頁, 判タ1181号156頁｡
(82) 曽根・前掲注 (１) 83頁｡
(83) 橋本・前掲注 (１) 138頁｡
(84) 判時808号109頁｡
(85) 正田・前掲注 (36) 118頁｡
(86) 正田・前掲注 (36) 118頁｡
(87) 正田・前掲注 (36) 118頁｡




(91) 松原 『刑法各論』 前掲注 (20) 121頁｡
















るだろう｡ 只木誠 ｢観念的競合・牽連犯｣ 西田典之・山口厚・佐伯仁志
編 『刑法の争点』 (有斐閣, 2007年) 124頁は, ｢牽連犯とされる事例は,
判例において漸次縮減 [立法論としては削除] の方向にある｣ という｡
(94) 江藤 ｢住居侵入と自由｣ 前掲注 (88) １頁以下｡
(95) 拒絶権と拒絶選択肢の違いを自由の観点から考察したものとして, 江
藤隆之 ｢『自由に対する罪』 を擁護する｣ 桃山法学28号 (2017年) １頁
以下参照｡ なお, 拒絶行為侵害, 拒絶選択肢 (拒絶行為の機会) 侵害は,
意思侵害とは異なる｡ 留守宅に住居権者の諾否を問い合わせずに立ち入っ
たが住居権者は内心では立ち入りに同意する意思を有していたという場
合には, 意思侵害は観念されないが, 拒絶選択肢侵害は認められる｡ 本
罪の規範は, ｢意に反して立ち入るな｣ ではなく, ｢拒絶に反して立ち入
るな｣ および ｢拒絶する機会を与えずに立ち入るな｣ だからである｡ 強





害｣ はほとんど禁止されない｡ このことは, 実定法上は, 建造物等が
｢看守｣ されている必要があること, すなわち拒絶が明確にされている
場合に限られていることによって表現されている｡ 江藤 ｢住居侵入と自
由｣ 前掲注 (88) 20頁参照｡
(97) したがって, 130条について ｢所論のように二つの罪名を規定したも




る｡ なお, 下村・前掲注 (３) 87頁は, 本判決について, 別罪性は肯定
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しないものの, ｢法を適用する裁判所としては, 出来るだけ正確に法の








(98) 川端博 『刑法総論講義』 第３版 (成文堂, 2013年) 112頁｡
(99) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 416頁｡
(100) 山中敬一 『刑法総論』 第３版 (成文堂, 2015年) 1054頁｡ 山中の理解
は, 不可罰的事後行為と共罰的事後行為とは同じ現象を示すものであり,
｢ともに処罰されるから｣ という根拠を重視すれば ｢共罰的｣, ｢不可罰
になる｣ という結果を表現すれば ｢不可罰的｣ ということであろう｡ し





者として, 高橋 『刑法総論』 前掲注 (74) 515頁, 伊東研祐 『刑法講義
総論』 (日本評論社, 2010年) 400頁, 西田 『刑法総論』 前掲注 (56) 416




(102) 団藤重光 『刑法綱要総論』 第３版 (創文社, 1990年) 446頁｡
(103) 松宮孝明 ｢不可罰的・共罰的事後行為｣ 西田典之・山口厚・佐伯仁志
編 『刑法の争点』 (有斐閣, 2007年) 126頁｡ 先行行為不処罰後の事後行
為が処罰されるか否かについて, 学説を整理したものとして虫明・前掲
注 (92) 266頁以下参照｡
(104) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 414頁以下, 山口 『刑法総論』 前掲
注 (57) 401頁, 松宮 ｢不可罰的・共罰的事後行為｣ 前掲注 (103) 126
頁, 井田良 『講義刑法学・総論』 (有斐閣, 2008年) 104頁, 高橋 『刑法
総論』 前掲注 (74) 514頁, 松原芳博 『刑法総論』 第２版 (日本評論社,
(桃山法学 第29号 ’18)64
2017年) 474頁｡ 横領行為後の横領について ｢犯罪不成立｣ ではなく
｢不処罰｣ であるとして ｢共罰的事後行為｣ とするものとして, 寺崎嘉
博 ｢いわゆる 『一罪の一部起訴』 について｣ 『野村稔先生古稀祝賀論文
集』 (成文堂, 2015年) 643頁以下｡ なお, 鈴木左斗志 ｢横領物の横領と
共罰的事後行為 最高裁平成15年４月23日大法廷判決の検討 ｣ 判
例タイムズ1207号 (2006年) 45頁以下も参照｡
(105) 高橋 『刑法各論』 前掲注 (１) 424頁｡ 反対に共罰的事後行為とする
ものに, 山口 『刑法各論』 前掲注 (１) 349頁｡
(106) なお, 伊藤渉は ｢不可罰的事後行為｣ の例として窃盗罪と盗品等に関
する罪を挙げた上で, ｢後の行為についても独立に構成要件を充足する
ことは認められるのであって, これらの行為を一体として評価するとこ
ろの包括一罪である｣ としてこれらは ｢共罰的事後行為｣ であるという
が, 両者を区別しない見解であろうか (伊藤渉 ｢法条競合をめぐる若干
の考察｣ 『刑事法・医事法の新たな展開・上巻』 町野古稀 (信山社,
2014年) 316頁以下)｡






(108) 高橋 『刑法総論』 前掲注 (74) 513頁は, ｢包括一罪を構成する個別の
事実はそれ自体犯罪として成立しているから, 包括一罪は, 単純一罪で
はなく, 科刑上一罪に類似した性質を有する｣ といい, 山口 『刑法総論』
前掲注 (57) 399頁は, ｢包括一罪は単純一罪ではなく, 科刑上一罪に近




(109) 井田 『講義刑法学・総論』 前掲注 (104) 526頁以下｡
(110) 井田 『講義刑法学・総論』 前掲注 (104) 526頁以下｡
(111) 井田 『講義刑法学・総論』 前掲注 (104) 528頁以下｡ なお, その例と
して, 共罰的事後行為が挙げられている｡
(112) 虫明・前掲注 (92) 18頁｡
(113) 平野 『刑法総論Ⅱ』 前掲注 (44) 414頁｡ さらに平野は, 旧連続犯も
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科刑上一罪と解する (同420頁)｡






(115) 小林充 ｢包括的一罪について｣ 判時1724号 (2000年) 49頁以下, 佐伯
仁志 ｢連続的包括一罪について｣ 『現代刑事法の諸問題１巻』 植村古稀
(立花書房, 2011年) 42頁など参照｡
(116) 江藤隆之 ｢刑罰法規の意味としての行為規範｣ 桃山法学17号(2011年)
１頁以下｡
(117) BGHSt 38, 366 (369); Eberhard 	
, Strafrecht AT., 2. Aufl.
1975, S. 734.




(119) 山口 『刑法総論』 前掲注 (57) 401頁｡
(120) 西田 『刑法総論』 前掲注 (56) 416頁以下｡
(121) 高橋 『刑法総論』 前掲注 (74) 514頁以下｡
(122) 松宮孝明 『刑法総論講義』 第５版 (成文堂, 2017年) 332頁｡
(123) 虫明・前掲注 (92) 98頁｡
(124) 虫明・前掲注 (92) 283頁｡




(127) 山口 『刑法総論』 前掲注 (57) 401頁｡























であろう｡ 寺崎・前掲注 (104) 635頁以下参照｡
(132) 刑訴338条３号｡
(133) 刑訴337条１号｡
(134) 城下裕二 ｢混合的包括一罪の再検討｣ 『刑事法・医事法の新たな展開
上巻』 町野古稀 (信山社, 2014年) 332頁｡ 前田雅英 『刑法総論講義』
第６版 (東京大学出版会, 2015年) 393頁は, ｢科刑上一罪は, 独立に評
価を示す必要のあるものであり, 包括一罪はその必要のないものである｣
という｡
(135) 只木 『罪数論の研究』 前掲注 (10) 171頁以下｡
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